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l. Avuftrag
1 Mit telefonischer und elektronischer Nachricht vom 5. Juni 2018 wurde POLEDNA

RC vom Fachverband der Schweizerischen Kies- und Betonindustrie (FSKB) mit ei-
ner (Kurz-)Beurteilung der geplanten Anderungen des Bergregalgesetzes des
Kantons Bern beauftragt. Die aufgeworfenen Fragen betrafen insbesondere die
Tatsache, dass einzelne Kantone fir unterirdische Steinbriche Konzessionen ver-
geben wirden, ohne dass die unterirdischen Steinbriiche sowie die daraus resul-
tierenden Hohlréume einem Bergregal unterstinden, woraus sich die Frage nach
der Notwendigkeit bzw. Rechtmdssigkeit einer solchen Bergregalunterstellung im

Kanton Bern ergibt.

2 Hinsichtlich dessen wurde eine Beurteilung der geplanten Anderungen des Berg-

regalgesetzes des Kantons Bern (BRG; BSG 931.1) gewiinscht. Neben Rechtspre- E:;;ZL?\UGISS

CH-8001 Zirich

chung und juristischer Literatur wurden insbesondere die Vernehmlassungsunterla- /7 43 233 40 33
gen konsultiert (respektive die im Internet publizierte ,Mediendokumentation® [Er-

. o . Missionsstrasse 13
lass, Vortrag des Regierungsrates, Begleitbrief an die Vernehmlassungsadressa- ¢y 4055 pocel

ten und Liste der solchen]). +4161 6810030
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Anwaltsregister

A. Stossrichtung der geplanten Anderung des BRG
1. Uberblick iber die wesentlichsten Anderungen

3 Die bemerkenswerteste Anderung des BRG, welche vorgeschlagen ist, betrifft neve staatliche Mono-
polisierungen: Die bis anhin der Privatwirtschaft zustehende wirtschaftliche Tatigkeit des Abbaus von
Steinen und Erden im (6ffentlichen) Untergrund soll mit der Gesetzesénderung staatlich monopolisiert
werden. Eine entsprechende Erweiterung der bisherigen Definition des Begriffes der ,mineralischen
Rohstoffe* ist vorgeschlagen. Das damit neu geschaffene Monopol des Kantons Bern zur Ausbeutung

von Steinen und Erden kann der Kanton selber ausiben oder Dritten Gbertragen.
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Der Kanton Bern will sich sodann neu nicht nur die Wirtschaftstatigkeit der Ausbeutung von Steinen
und Erden vorbehalten, sondern mit der gleichen Revision auch jene Tatigkeiten staatlich monopolisie-
ren, welche mit der Ablagerung von Materialien im (6ffentlichen) Untergrund in Zusammenhang ste-
hen. Fir Deponierungen untertags soll mithin nicht mehr bloss die kantonale Abfallgesetzgebung gel-
ten. Nach der vorgeschlagenen Revision des BRG sollen auch solche Tatigkeiten als Ganzes dem Staat
Uberlassen sein, welcher dann bei einer Ubertragung (mittels Konzession bzw. Bewilligung gemdss Ab-
fallgesetzgebung) infolge der neuen Regelung im BRG neue bzw. weitere Abgaben erheben kann
(welche dann in die abfallrechtliche Errichtungsbewilligung integriert werden sollen; vgl. den in die
Vernehmlassung gegebenen Vortrag des Regierungsrates an den Grossen Rat zur Anderung des
Bergregalgesetzes [BRG], dort Ziff. 4 zu Art. 30a Abs. 2).

Neu soll auch der Begriff ,,Untergrund” definiert werden, als das Erdinnere, ,,das ausserhalb des nach

Privatrecht geschitzten Eigentumsbereichs liegt.

Die vorstehenden Revisionsvorschléige ergeben sich im Wesentlichen aus den vorgeschlagenen Ande-
rungen der Art. 3 und 4 BRG und dem neu vorgeschlagenen Art. 30a BRG (auch in Verbindung mit
beizubehaltenden Regelungen des BRG).

Begriindung der geplanten Regalunterstellung

Die geplante Gesetzesdnderung wird damit begrindet, dass eine ausreichende Versorgung mit mine-
ralischen Baustoffen (insbes. Hartschotter) wichtig sei und es sich abzeichne, dass insbesondere Hart-
schotter in Zukunft auch im Untertagbau gewonnen werden kénne. Dafir seien nun die rechtlichen
Grundlagen zu schaffen, weshalb der Regierungsrat nun auch den Abbau von Steinen und Erden im
(6ffentlichen) Untergrund dem Bergregalgesetz unterstellen wolle. Gleiches gelte fir die Nutzung von

Hohlr&dumen im Untergrund zu Deponiezwecken.

Diese Begrindung verfdngt insofern nicht, als fir den Abbau von mineralischen Baustoffen im Unter-
grund heute gar nicht die rechtlichen Grundlagen fehlen — weder fur Bodenschdtze noch fir Steine
und Erden. Gemdss aktueller Gesetzgebung unterstehen folgende &ffentliche Sachen dem Bergregal
gemdss BRG: Energierohstoffe, Erze und Edelsteine. Die Benutzung der weiteren &ffentlichen Sachen
(auch der Steine und Erden), welche gemdss den Regelungen des Zivilgesetzbuches und den weiteren
Bundesvorschriften dem Privatrechtsverkehr ganz oder teilweise entzogen sind, werden durch das &f-
fentliche Recht geregelt (polizeiliche Aufsicht, allgemeine Benutzungsordnungen, Bewilligungspflicht fir
gesteigerten Gemeingebrauch und Konzessionspflicht fur besondere Arten der [Sonder-]Nutzung). An-
gesichts des heute durch das &ffentliche Recht tatsdchlich gewdhrleisteten Rahmens, kann mitnichten
von einer Regelungslicke gesprochen werden. Der ausserhalb der Eigentimerinteressen stehende Un-
tergrund kann (auch im Kanton Bern) ohne Weiteres in die ausschliessliche Verfigungsgewalt des Kan-
tons gestellt und kann fir dessen Benutzung eine Konzessionspflicht vorgesehen werden (vgl. BGE 119
la 390 E. 5d und 5e). Eine staatliche Monopolisierung bzw. Unterstellung unter das Bergregalgesetz
ist nicht notwendig bzw. nicht zwingend und damit aus unserer Sicht unzuléssig (vgl. dazu auch Rz. 28).
Ein Bewilligungs- und Konzessionssystem, wie es andere Kantone in diesem Zusammenhang anwenden,

ist auch im Kanton Bern heute schon méglich.
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Mit der Behauptung fehlender rechtlicher Grundlagen fir den Abbau von Steinen und Erden untertags
wird im Vortrag des Regierungsrates des Weiteren behauptet, dass das BRG diesbeziglich eine Lu-
cke aufweise (vgl. den in die Vernehmlassung gegebenen Vortrag des Regierungsrates an den Gros-

sen Rat zur Anderung des Bergregalgesetzes [BRG], dort Ziff. 2.1):

»Anzunehmen ist, dass der Abbau von Steinen und Erden im Untergrund
bei Erlass des Bergregalgesetzes im Jahr 2003 deshalb nicht bericksich-
tigt wurde, weil niemand daran dachte. Bisher wurden Steine und Erden
nur im Tagbau gewonnen. Diese Licke im Gesetz soll nun geschlossen

werden.”

Fur die Behauptung der Liicke im Gesetz finden sich keinerlei Belege. In diesem Zusammenhang misste
u.E. zwingend dargelegt werden, inwiefern der Abbau von Steinen und Erden (insbes. Hartgestein) im
Kanton Bern tatséchlich seit jeher zum (historischen) kantonalen Bergregal zdhlt. Da dieser Teil fehlt,
muss davon ausgegangen werden, dass im Kanton Bern wie auch schweizweit dem kantonalen Berg-
regal nur die Ausbeutung von Energierohstoffen, Erzen und Edelsteine (Bodenschatze) zugerechnet
wird. Anhaltspunkte, dass das Bergregal im Kanton Bern tatsdchlich breiter definiert worden ist, finden

sich keine.

Ferner ist im Vortrag des Regierungsrates erwdahnt, dass der ,,ibliche Tagbau von Steinen und Erden”
nicht dem Regalrecht unterstellt sein soll und damit insbesondere fir den herkdmmlichen Kiesabbau
nach wie vor keine Konzessionspflicht bestehe. Lediglich der Abbau von Steinen und Erden im Unter-
grund werde neu dem Bergregalgesetz zugeordnet. Bestinde tatsdchlich ein historisches kantonales
Monopol im Kanton Bern, welches seit jeher auch den Abbau von Steinen und Erden umfasste (wozu
wie gesagt keinerlei Belege angefihrt sind), so machte die nun getroffene Unterscheidung in Abbau-
methoden (Tagbau oder Untertagbau) bei Steinen und Erden hinsichtlich der Regalunterstellung kei-

nerlei Sinn.

Zudem trifft auch die Behauptung nicht zu, dass der Tagbau von Steinen und Erden mit dieser Revision
nicht tangiert sei. Die nun zur Diskussion stehende staatliche Monopolisierung wird logischerweise Gber
die kantonale Richtplanung Konsequenzen auf den Abbau im Tagbau haben. Solche Auswirkungen
werden in der Vernehmlassungsvorlage nicht angesprochen. In welche Richtung der Kanton zu tendie-
ren scheint, lasst sich aber erahnen, wenn gesagt wird, dass ,,der unterirdische Abbau und die Nutzung
von Hohlrdumen zu Deponiezwecken in der Regel weniger gravierende Auswirkungen als ein Abbau
im Tagbau und oberirdische Deponien haben” wird (vgl. den in die Vernehmlassung gegebenen Vor-
trag des Regierungsrates an den Grossen Rat zur Anderung des Bergregalgesetzes [BRG], dort Ziff.

6).
Definition des Begriffs ,,Untergrund*

Der Untergrund soll im neuen BRG so definiert sein, dass er das Erdinnere umfasst, ,das ausserhalb
des nach Privatrecht geschitzten Eigentumsbereichs” liegt, dies obwohl bereits Art. 2 Abs. 2 BRG ,,die
Regelung Uber den Umfang des Eigentums in Artikel 667 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches

[ZGB]* vorbehalt. Damit kénnte bezweckt sein, dass der im BRG eingefihrte (Rechts-)Begriff des ,,Un-
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tergrunds” als Synonym zum Begriff ,6ffentliche Sache® (und nicht ,herrenlose Sache”) verwendet
wird. Folge davon ist, dass die gegebenenfalls weder vom kantonalen Bergregal noch vom Grundei-
gentUmerinteresse erfassten Rohstoffe als 6ffentliche Sachen im Sinne von Art. 664 ZGB zu qualifizie-
ren sind. Als solche unterstinden sie der staatlichen Hoheit (Art. 664 Abs. 1 ZGB) — dies aber unter ei-
nem andern als dem regalrechtlichen Rechtstitel (vgl. BGE 119 la 390 E. 12a).

Diejenigen Rohstoffe aber, welche sodann unter einem regalrechtlichen Rechtstitel im Kanton Bern
stehen sollen, werden in der Vorlage nun — wie erwdhnt — sehr breit gefasst. Der Begriff der ,minera-
lischen Rohstoffe” ist nach der Revision praktisch umfassend zu verstehen, wenn neu zu den Regalsa-
chen ,mineralische Rohstoffe nun auch Steine und Erden gezdahlt werden sollen, die im Untertagbau
gewonnen werden (vgl. bereits oben Rz. 3 und Rz. 11). Folge davon und von der Verkettung der er-
wdhnten Definitionen wdare es, dass wohl alle &ffentlichen Sachen, welche im Untertagbau gewonnen

werden, neu dem Bergregalrecht unterstinden.

Voraussetzungen der Begrindung eines neuen kantonalen Monopols bzw. der Monopo-

lisierung einer wirtschaftlichen Tdtigkeit

Wie vorliegend dargestellt, sollen mit der geplanten Anderung des BRG die Wirtschaftstatigkeit der
Ausbeutung von Steinen und Erden neu dem Kanton vorbehalten und auch die Tatigkeiten in Bezug auf
Ablagerung von Materialien im (6ffentlichen) Untergrund staatlich monopolisiert werden (vgl. vorne

Rz. 3 f.). Diese Tatigkeiten fallen bis anhin klarerweise nicht unter das Bergregal des Kantons Bern.

Das Bergregal gehért zu den sog. Grund- oder Bodenregalen, welche historische Monopole der Kan-
tone darstellen (vgl. zu den Begrifflichkeiten ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 7 Aufl., Zirich 2016, Rz. 2689). Der Vorbehalt gemdss Art. 94 Abs. 4 der Bun-
desverfassung (BV; SR 101) bezieht sich auf solche Regale, welche bereits im Zeitpunkt des Erlasses der
Bundesverfassung von 1874 bestanden haben. Die Kantone sind sodann befugt, neue Monopole einzu-
fihren, sofern dies durch ein zuldssiges 6ffentliches Interesse gerechtfertigt wird und verhdltnisméssig
ist. Fiskalische Grinde, d.h. die Erzielung von Gewinnen zu Gunsten des Gemeinwesens, genigen nicht
fir neue Monopolisierungen (vgl. dazu HAFELIN/MULLER /UHLMANN, a.a.O., Rz. 2708 und 2710; ferner
auch BGE 128 | 3 E. 5a und b). Gegenteiliges gilt indessen bei den bestehenden historischen kantona-
len Monopolen (vgl. etwa BGE 1241 11 E. 3b).

Vor allem in BGE 119 la 390 (dort E. 11a und b) hat das Bundesgericht Grundsétzliches zum Bergre-
gal festgehalten und dabei auf die Rechtsprechung von BGE 44 | 158, 170 f. zurickgegriffen. Das
Bergregal beziehe sich auf beschrdnkt vorhandene Werte, die in billiger Weise verteilt werden sol-
len. Den Kantonen sei im Verfassungsstaat historisch bedingt die Mdglichkeit offen gestanden, Regal-
rechte gesetzlich einzufihren. Insbesondere sei Art. 664 ZGB dahin auszulegen, dass die Kantone die
bergmannisch ausbeutbaren Lager von Mineralien und Fossilien (gleich wie die Objekte der Jagd und
Fischerei und die Wasserkrafte) als &ffentliche Sachen einer besonderen, vom ZGB abweichenden
Regelung unterstellen kdnnen. Entsprechend wurde in BGE 44 | 158, 170 f. den Kantonen eine Auto-
nomie beziglich der Einfihrung eines Bergregals attestiert. Dem Kanton sei es unbenommen, ,kraft

seiner Staatshoheit das Bergregal einzufihren”. Ihm sei es Uberlassen ,hievon in beliebigem Umfange
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Gebrauch zu machen“. Dies bedeute auch, ,dass es demnach einem Kantone freisteht, das Regal auf

bestimmte Rohstoffe des Bergbaus zu beschrdnken”.

Diese dltere Rechtsprechung ist fir vorliegenden Fall in dem Sinne nicht einschlGgig, da es nicht um die
Einfihrung des Bergregals im Kanton Bern geht. Dieses ist bereits in einem konkreten Umfang einge-
fGhrt worden: Der Kanton Bern hat mit Erlass des Bergregalgesetzes vom 18. Juni 2003 von seiner
Gesetzgebungsfreiheit Gebrauch gemacht. Hinsichtlich des kantonalen Bergregals wurde lediglich
vorgesehen, dass jene wirtschaftliche Tatigkeiten, die im Zusammenhang mit dem Abbau von Energie-
rohstoffen, Erzen und Edelsteinen stehen, monopolisiert werden sollen. Weiteres wurde (e contrario)
nicht monopolisiert. Es verhdlt sich m.a.W. so, dass man mit Erlass des Bergregalgesetzes den Bereich
der kantonalen Berghoheit definiert hat. Der nicht hierunter fallende Rest (wozu insbesondere die
Steine und Erden sowie die Deponierung untertags gehort) hat nichts mit regalrechtlichen Rechtstiteln
im Kanton Bern zu tun. Das nun aber neu auch der Abbau von Steinen und Erden und die Deponienut-
zung von Hohlrdumen dem Bergregal unterstehen sollen, stellt bei Lichte besehen ein neues kantonales
Monopol dar. Dies im Ubrigen auch mit Blick auf den Inhalt von anderen Bergregalen in der Schweiz

(wie diese auch vom Bund gesehen werden; vgl. dazu hinten Rz. 22 ff.).

Kann mithin der Abbau von Steinen und Erden und die Deponienutzung von Hohlrdumen gar nicht zum
Bergregal des Kantons Bern gezd&hlt werden, handelt es sich um ein neues, neben diesem stehendes
kantonales Monopol, das mit der Gesetzesrevision vorgeschlagen ist. Ein solches kann indessen nur un-
ter bestimmten restriktiven Voraussetzungen begriindet werden. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts zur Wirtschaftsfreiheit bzw. zur vormaligen Handels- und Gewerbefreiheit gemdss der
Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 dirfen die Kantone dann neben den vom Regalvorbehalt ge-
wdhrleisteten historischen Grund- und Bodenregalien weitere Monopole errichten, wenn hinreichende
Grinde des &ffentlichen Wohls, namentlich polizeiliche oder sozialpolitische Grinde, bestehen und
der Grundsatz der Verhdltnismassigkeit beachtet ist. Insbesondere im Lichte von Art. 94 Abs. 4 BV ist
die Errichtung solcher neuer Monopole zur Verfolgung von rein fiskalischen Interessen grundsétzlich
unzuléssig (vgl. BGE 143 | 388 E. 2.1 mit zahlreichen Hinweisen etwa auf BGE 124111 E. 3).

Auch wenn man nun in diesem Zusammenhang nicht davon ausginge, dass ein neues kantonales Mono-
pol in Frage stinde, weil man lediglich beim Erlass des BRG im Jahr 2003 vergessen hatte, den Ab-
bau von Steinen und Erden sowie die Deponierung untertags ins Bergregalgesetz aufzunehmen und
die nachtragliche Unterstellung dieser wirtschaftlichen Tatigkeiten unter das Bergregal deshalb ohne
Weiteres mdglich sein soll (so die Argumentation der Regierung, vgl. oben Rz. 9 f.), so ist dennoch
klar, dass mit der Revision der entsprechenden Gesetzgebung nun neu Privaten die Wirtschaftstatig-
keit der Ausbeutung von Steinen und Erden aus dem Untergrund und auch die Tatigkeiten in Bezug auf
die Ablagerung von Materialien im (6ffentlichen) Untergrund (Deponierungen) definitiv und fir immer
vorenthalten werden. Diese staatliche Monopolisierung von wirtschaftlichen Tatigkeiten findet mit der
in Frage stehenden Gesetzesrevision statt und muss — wie jeder andere Eingriff in die Wirtschaftsfrei-
heit auch — im &ffentlichen Interesse liegen und verhdltnismdssig sein (HAFELIN/MULLER /UHLMANN,
a.a.0., Rz. 2707 und Rz. 2710 ff.). Auch wenn also der Berner Gesetzgeber theoretisch dazu kraft

seiner Staatshoheit erméchtigt sein sollte, nachtraglich das Bergregal beliebig auszudehnen, so misste
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hierfir zwingend ein Uberwiegendes &ffentliches Interesse (das polizeilicher, sozialpolitischer oder

wirtschaftspolitischer Natur sein kann) und die Verhdaltnismdssigkeit gegeben sein.

Solche Aspekte werden in der Vorlage mit keinem Wort angesprochen geschweige den geprift. Hier-

zu ist abschliessend noch Stellung zu nehmen.
Sicht des Bundes und Vorgaben des Sachplanes ,,Verkehr*

In der zu beurteilenden Vorlage werden andere kantonale Lésungen zwar angesprochen, aber nicht
weiter ausgefihrt, weil ,,ein Rechtsvergleich keine bestimmte Lésung nahelegt”. Andere kantonale L&-
sungen liessen sich nur schwer oder gar nicht in das Gerist des bernischen Bergregalgesetzes integrie-
ren, weshalb ein Rechtsvergleich nur von beschrdanktem Wert sei (vgl. den in die Vernehmlassung ge-
gebenen Vortrag des Regierungsrates an den Grossen Rat zur Anderung des Bergregalgesetzes
[BRG], dort Ziff. 3). Regelungen in anderen Kantonen, gemdéss welchen die wirtschaftliche Tatigkeit
des Abbaus von Steinen und Erden im &ffentlichen Untergrund staatlich monopolisiert ist, werden nicht
genannt. Auch nicht solche betreffend Deponierungen untertags. Die entsprechend vorgeschlagene

Regallésung fir den Kanton Bern dirfte demnach schweizweit einmalig sein.

Der Realitat entspricht es, dass andere Kantone fir unterirdische Steinbriche Bewilligungen und (Son-
dernutzungs-)Konzessionen vergeben, ohne dass die Tatigkeit der Hartgesteinsgewinnung sowie die
daraus resultierenden Steinbriche und gewonnenen HohlrGume einem Bergregal unterstinden. Die
faktische Situation lasst Rickschlisse darauf zu, dass die Gewinnung von Hartgestein in der Praxis der
Kantone nicht einem historischen Regalrecht zugeordnet ist, sondern ohne Monopolisierung durch Be-
willigungs- und Konzessionssysteme geregelt wird (vgl. fir ein Praxisbeispiel etwa das Urteil des Bun-
desgerichts 1C_644/2012 vom 4. September 2013, dort Sachverhalt lit. A Abs. 2). Gleiches ergibt
sich mit Blick auf die rechtliche Einordnung des Hartgesteinsabbaus in der Schweiz, die der Bund im
Rahmen seiner Raumordnungskompetenzen vornimmt. Darauf ist im Folgenden in der gebotenen Kirze

ndher einzugehen.

Fur eine zweckmdssige Raumordnung setzt der Bund als Planungsinstrumente unter anderem Sachpld-
ne ein (vgl. Art. 13 Abs. 1 des Raumplanungsgesetzes [RPG; SR 700]). Der Sachplan ,Verkehr erfuhr
im Nachgang des Urteils des Bundesgerichtes 1A.25/2006 vom 13. Médrz 2007 eine Anderung. Das
Urteil verlangte namentlich, dass es eine verbindliche Gberkantonale Koordination oder eine nationale
Planung der Hartsteinbriche geben misse, wenn Konflikte in Gebieten bestinden, die im Bundesinven-
tar der Landschaften und Naturdenkmdler von nationaler Bedeutung (BLN) aufgefihrt seien. Vom
Bundesgericht wurde also gefordert, dass Bund und Kantone ein nationales Konzept fir die Versor-
gung der Schweiz mit Hartgestein erarbeiten sollen. Dies fihrte sodann Ende 2008 zu Ergdnzungen
des Sachplans ,Verkehr* mit Grundsdtzen zur Hartgesteinsversorgung der Schweiz (vgl. auch Urteil
des Bundesgerichts 1C_644/2012 vom 4. September 2013, dort Sachverhalt lit. A Abs. 2 und 3). An
der Anderung des Sachplanes waren verschiedene Bundesémter und — mit Blick auf die Wahrung des
bestehenden Vollzugs der kantonalen Richtplanung — auch Vertreter der Kantone und der betroffenen
Organisationen beteiligt. Die nationale Hartgesteinsversorgung (mit ihrer Konfliktlésung insbesondere
beziglich der BLN-Obijekte) wurde mit dieser Anderung als gesamtschweizerisch bedeutsame Ver-

kehrsinfrastruktur von hoher Bedeutung erkannt.
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Hinsichtlich der Frage, wie das System der Hartgesteinsgewinnung in der Praxis aussieht bzw. wie es
rechtlich eingeordnet wird, kénnen dem ergdnzten Sachplan ,,Verkehr” und dessen ErlGuterungen ver-
schiedene Aussagen entnommen werden. Fir die vorliegenden Fragestellungen und die zur Diskussion

stehenden Anderungen des BRG sind folgende Darlegungen von besonderer Bedeutung:

Der Sachplan ,Verkehr* ussert sich zu den Grundsdtzen der Koordination des Hartgesteinsab-
baus und &dussert sich dahingehend, dass langfristig in BLN-Gebieten keine neuen Hartsteinbri-
che erstellt bzw. keine Bestehenden erweitert werden sollen. Die Versorgungslage (Erhebung
2007) zeige jedoch, dass diese Zielsetzung kurz- bis mittelfristig nicht vollstéindig umgesetzt
werden kdnne, aber die Umsetzung bis spdtestens 2020 angestrebt werden musse. In diesem
Zusammenhang wird sodann festgehalten: ,,Zusténdig fir die Bewilligung der einzelnen Abbau-
vorhaben bleiben die Kantone. Die rdumliche Abstimmung und Festsetzung der Standorte erfol-
gen im Rahmen der kantonalen Richtplanung” (vgl. Sachplan Verkehr, Teil Programm, 7. Ent-

wicklungen im nichtinfrastrukturellen Bereich, Grundsétze zur Hartgesteinsversorgung).

Wessen Aufgabe es aus Sicht des Bundes ist, die Abbauvorhaben in der Schweiz zu planen und
auszufihren, ergibt sich aus den Erlauterungen zum Sachplan Verkehr (vgl. dort 2.6 Entwicklun-
gen im nichtinfrastrukturellen Bereich, Grundsdtze zur Hartgesteinsversorgung, Ziff. 2 in fine

[Hervorhebungen nur hier]).

,»Obwohl an einer Versorgung mit Hartgestein ein nationales Interesse be-
steht, ist es nicht Aufgabe des Bundes oder der Kantone, die konkreten
Vorhaben zu planen. Dafir sind die privaten Unternehmen verantwortlich.
Das nationale Interesse beschrdnkt sich zudem auf das Rohstoffvorkom-
men an einem bestimmten Standort. Unternehmungen, welche die entspre-
chenden Hartgesteine abbauen, werden damit nicht beginstigt und erhal-
ten keinen Anspruch auf eine steuerliche Beginstigung oder andere finan-
zielle Unterstitzungen durch die 6ffentliche Hand. Die meisten Unterneh-
mungen sind im Verband Schweizerischer Hartsteinbriiche (VSH) zusam-
mengeschlossen. Der VSH ist somit ein wichtiger Ansprechpartner fir Fra-

gen zum Abbau und zur Versorgung mit Hartgestein.*

Aus diesen Ausfihrungen des Bundes ergibt sich deutlich, dass die wirtschaftliche Tatigkeit des Hartge-
steinsabbaus in der Schweiz nicht kantonal monopolisiert, sondern seit jeher Privaten Uberlassen ist.
Der Bund geht von einer wirtschaftlichen Tatigkeit von Privaten bei der Hartgesteinsgewinnung und
nicht vom Bestehen historischer kantonaler Monopole (d.h. von Regalen) in diesem Bereich aus und
sieht folgerichtig die Privaten auch als wichtigen Ansprechpartner ,fir Fragen zum Abbau und zur

Versorgung mit Hartgestein“ an. Die Kantone sind hier nicht die Ansprechpartner.
Abschliessende rechtliche Beurteilung des Vorgehens bei der Revision des BRG

Es ist davon auszugehen, dass bei der geplanten Revision des BRG entscheidende Rechtsfragen aus-
sen vor gelassen worden sind und Auswirkungen der Revision teilweise zu wenig beleuchtet werden. In

tatsdchlicher Hinsicht wird in der Vorlage beispielsweise nicht darauf eingegangen,
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dass die geplante Monopolisierung des Abbaus von Steinen und Erden sowie die Tatig-
keit der Deponierung untertags schweizweit nirgends unter das Bergregal fallt (vgl.
Rz. 22 f.);

dass der Bund ebenfalls davon ausgeht, dass die wirtschaftliche Tatigkeit der Hartge-
steinsgewinnung den Privaten vorbehalten ist und hier (e contrario) nicht ein historisches

kantonales Monopol besteht (vgl. Rz. 24 ff.);

was einst als Umfang des historischen Bergregals im Kanton Bern erachtet worden ist —
pauschal wird eine Licke im einst erlassenen BRG behauptet, weil niemand an Steine, Er-

den und Deponierungen untertags gedacht haben soll (vgl. Rz. 8 ff.);

dass die nun zur Diskussion stehende staatliche Monopolisierung letztlich Gber die kanto-

nale Richtplanung Konsequenzen auf den Abbau im Tagbau haben wird (vgl. Rz. 12).

Zu diesen fehlenden Ausfihrungen und Abkldrungen in tatsdchlicher Hinsicht treten weitere in rechtli-
cher Hinsicht dazu (vgl. hier ausfihrlich Rz. 15 ff.). Dies ist insofern stossend, als mit der in Frage ste-
henden staatlichen Monopolisierung von wirtschaftlichen Tatigkeiten, offensichtlich ein Eingriff in die
Wirtschaftsfreiheit verbunden ist. Neben der zwingenden Prifung eines Uberwiegenden dffentlichen
Interesses (das polizeilicher, sozialpolitischer oder wirtschaftspolitischer Natur sein kann) und der Ver-
haltnismdassigkeit muss vom Gesetzgeber ferner das Konzept von Art. 35 BV beachtet werden. Insbe-
sondere aus dem zweiten Teilsatz von Art. 35 Abs. 2 BV leitet die Lehre einen Auftrag zur tatséchli-
chen Verwirklichung der grundrechtlich geschitzten Rechte und Freiheiten ab. Der Wortlaut der Be-
stimmung (zur Verwirklichung ,beitragen”) lasse indessen nicht auf einen umfassenden oder absolut
wirkenden Verwirklichungsauftrag der Verfassung schliessen (vgl. WALDMANN, in: BSK-BV zu Art. 35
Rz. 35 f.). Anerkannt ist aber, dass insbesondere den rechtsetzenden Behérden aufgrund von Art. 35
BV aufgetragen ist, Erlasse méglichst freiheitlich und rechtsgleich zu gestalten (vgl. etwa REGINA KIE-
NER/WALTER KALIN, Grundrechte, 2. A., Bern 2013, S. 42). In Beachtung solcher Vorgaben misste ge-
rade von einer (weiteren) staatlichen Monopolisierung abgesehen werden — zumal eine solche zum
heutigen Zeitpunkt keineswegs dringend respektive zwingend ist (vgl. hier die Ausfihrungen vorne
Rz. 7 ff.).

Nach dem Gesagten empfehlen wir, die Vorlage in der Vernehmlassung als Ganzes abzulehnen. We-
sentliche tatséchliche und rechtliche Aspekte wurden nicht angesprochen oder nicht transparent be-

handelt. Insgesamt ist das Vorhaben verfassungsrechtlich als sehr fragwirdig einzustufen.





